Over de plaats en de functie van de Wet, houdende Algemeene Bepalingen der Wetgeving van het Koningrijk (1829) by Jansen, C.J.H.






The following full text is a publisher's version.
 
 





Please be advised that this information was generated on 2017-12-06 and may be subject to
change.
verdieping22    Ars Aequi januari 2008
    arsaequi.nl/maandblad   AA20080022
1	Inleiding
De Wet Algemeene Bepalingen (AB) van 15 
mei 1829 (Stb. 28) is een van de oudste nog 
in Nederland geldende wetten. Hoewel zij in 
haar mars door de geschiedenis enige bepa-
lingen is kwijt geraakt, prijkt zij nog steeds in 
onze moderne wetsedities. Dit feit zou de wet-
gever uit 1829 ernstig hebben teleurgesteld: 
hij ging uit van de uiteindelijke overbodig-
heid van de Wet AB. Het kon immers niet an-
ders dan dat haar inhoud na verloop van tijd 
of volmaakt vanzelfsprekend of verinnerlijkt 
was, zodat de wet kon worden afgeschaft.
Het ontstaan van de Wet AB 
hing samen met de doorbraak 
van de codificatiegedachte in de 
18e eeuw
Het ontstaan van de Wet AB hing samen met 
de doorbraak van de codificatiegedachte in 
de 18e eeuw. De verplichting tot het opstellen 
van wetboeken was in Nederland ‘grondwet-
telijk’ verankerd (art. 28 Burgerlijke en Staat-
kundige Grondregels van de Staatsregeling 
van 1798; art. 100 GW 1814; art. 163 GW 1815; 
etc.). De invoering van codificaties vormde het 
sluitstuk van de in 1798 verwezenlijkte staats-
eenheid. De staat claimde het monopolie op 
rechtsvorming: de wet, afkomstig van de wet-
gever in formele zin, de drager van de nationa-
le soevereiniteit, werd formeel de enige rechts-
bron. Buiten de wettekst gold geen recht.1 De 
Wet AB diende om de overgang van het oude, 
niet-gecodificeerde recht naar het nieuwe Bur-
gerlijk Wetboek in goede banen te leiden. Zij 
bevatte daarom (aanvankelijk) een afschaf-
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fingsbepaling van het oude recht, artikelen 
over de bekendmaking van wetgeving, een re-
geling van het systeem van rechtsbronnen, 
met name van de verhouding tussen wet en 
gewoonterecht en tussen wet en rechtspraak 
en tot slot een overzicht van de werking van de 
wet (een onderwerp dat tot het terrein van in-
ternationaal privaatrecht (ipr) behoort).
 De wordingsgeschiedenis van de Wet AB is 
uitvoerig beschreven. Ik pak de draad op bij 
het Ontwerp Burgerlijk Wetboek uit 1820.2 
Dit Ontwerp kende een Algemeene Inleiding, 
bestaande uit 73 artikelen. Zij waren volgens 
hun ontwerper, de Leidse hoogleraar J.M. 
Kemper (1776-1824), te zien als onloochen-
bare algemene waarheden, ontleend aan de 
rechtspraktijk en de rechtswetenschap. De ar-
tikelen gingen onder meer over de uitleg van 
de wet, de taak van de rechter bij het zwijgen 
van de wet en de verhouding tussen wet en 
gewoonterecht. Een meerderheid in de toen-
malige Tweede Kamer meende echter dat het 
gevaarlijk en onnodig was ‘om in een wetboek 
bepalingen te brengen die geheel leerstellig 
en wetenschappelijk zijn en niet noodzakelijk 
vereischt worden om de regten van particulie-
ren te regelen’. De Algemeene Inleiding werd 
daarom teruggesnoeid tot de omvang van de 
huidige Wet AB plus een afschaffingsbepaling 
van het oude recht. Zij kreeg een inhoud, die 
grotendeels overeenkwam met de titre préli-
minaire van de Code civil des Français, het 
Franse Burgerlijk Wetboek van 1804, in 1807 
naar zijn schepper herdoopt tot Code Napo-
léon. De nieuwe algemene inleiding werd af-
gekondigd bij Wet van 14 juni 1822 (Stb. 10), 
houdende Algemeene Bepalingen, welke een 
gedeelte zouden uitmaken van een Burgerlijk 
Wetboek (art. 1-15).
* C.J.H. Jansen is hoogleraar 
Rechtsgeschiedenis en 
Burgerlijk recht aan de 
Radboud Universiteit 
Nijmegen en bijzonder 
hoogleraar Romeins recht 
aan de Universiteit van 
Amsterdam.
1 Vgl. J.H.A. Lokin, ‘Lex 
semper loquitur’, in: J.H.A. 
Lokin, Tekst en uitleg, 
Groningen: Chimaira 
1994, p. 14, 19; P.A.J. van 
den Berg, Codificatie en 
staatsvorming. De politieke 
en politiek-theoretische 
achtergronden van de codi-
ficatie van het privaatrecht 
in Pruisen, de Donau-
monarchie, Frankrijk en 
Nederland, 1450-1811, 
Groningen: Wolters 
Noordhoff 1996; P.A.J. 
van den Berg, ‘De paradox 
van de codificatie: over de 
gevolgen van codificatie in 
Europa voor de rechts-
vinding’, in: RMThemis 
2002/4, p. 196.
2 Vgl. R.P. Cleveringa, ‘De 
ontwerpen-1816 en -1820’, 
in: P. Scholten en E.M. 
Meijers (red.), Gedenkboek 
Burgerlijk Wetboek 1838-
1938, Zwolle: Tjeenk Willink 
1938, p. 277 e.v. 
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In een ontwerp van wet, ingediend op 23 ok-
tober 1828, werd voorgesteld om de afschaf-
fing van het oude recht (waaronder nu ook 
de Code Napoléon viel) over te hevelen naar 
een afzonderlijke wet. Zij is een jaar later af-
gekondigd als Wet van 16 mei 1829 (Stb. 33). 
Artikel 1 van deze wet bevatte onder meer de 
fameuze, vaak geciteerde zin: Het wettelijk 
gezag van het Romeinsche regt is en blijft af-
geschaft. Het was de derde keer in twee de-
cennia dat de doodsklok over het Romeinse 
recht werd geluid. Volgens Lokin getuigden 
de woorden in artikel 1 van de taaie levens-
kracht van het recht dat meer dan twee mil-
lennia de pater communis is geweest van de 
Europese samenleving.3 Het wetsontwerp van 
23 oktober 1828 kende eveneens de overwe-
ging dat de Algemeene Bepalingen (art. 2-15) 
‘niet bij uitsluiting toepasselijk waren geacht 
op het burgerlijk wetboek’. Zij zouden daarom 
niet langer een inleiding moeten vormen op 
het Burgerlijk Wetboek, maar een plaats die-
nen te krijgen in een afzonderlijke (transitoi-
re) wet.4 Aldus is geschied bij wet van 15 mei 
1829, de huidige Wet AB. Zij trad pas in wer-
king, toen de klok in de nacht van 30 septem-
ber op 1 oktober 1838 middernacht sloeg.
 Mijn bijdrage is gewijd aan de in de loop van 
de 19e en 20e eeuw gewijzigde plaats en func-
tie van de Wet AB. Ik ga in het bijzonder in op 
de betekenis van de vier artikelen in deze wet 
(art. 3, 11, 12 en 13) die aan de verhouding 
tussen wetgever en rechter zijn gewijd. Terwijl 
deze bepalingen vroeger de hoofdrol opeisten 
bij de bepaling van deze onderlinge verhou-
ding, lijkt tegenwoordig hun rol uitgespeeld. 
Wanneer men naar aanleiding van de Wet AB 
spreekt over een verandering in het rechts-
denken, dan doelt men gewoonlijk op de bete-
keniswijziging die zij hebben ondergaan.
2	Titre préliminaire	van	de	Code	civil	en	
de	Wet	AB
Toen de Wet AB in 1838 in werking trad, wer-
den de Nederlandse onderdanen niet gecon-
fronteerd met nieuw recht. Zoals in paragraaf 
1 is aangegeven, was de inhoud van de Wet 
AB grotendeels dezelfde als die van de titre 
préliminaire van de Code Napoléon, met als 
opschrift ‘Over de bekendmaking, de gevol-
gen (‘uitwerkselen’) en de toepassing van de 
wetten in het algemeen’. Deze inleidende ti-
tel kende 6 artikelen. Zij stond (met één arti-
kel extra) ook in het Wetboek Napoléon, inge-
rigt voor het Koningrijk Holland (WNH). Dit 
wetboek was de eerste Nederlandse civiel-
rechtelijke codificatie.5 Zij is door de broer van 
keizer Napoleon, de enigszins sneue Koning 
Lodewijk (1778-1846) die het beste voorhad 
met zijn Nederlandse onderdanen,6 ingevoerd 
op 1 mei 1809. Dit wetboek was geen lang le-
ven beschoren. Het werd op 1 maart 1811 ver-
vangen door de Code Napoléon, na de val van 
de keizer eenvoudigweg Code civil (Cc) ge-
noemd. Zo gold dus materieel een groot deel 
van de Wet AB al vanaf 1809 in Nederland. 
De band met de geschiedenis was echter nog 
sterker. Veel bepalingen uit de inleidende ti-
tel van de Cc en van het WNH en uit de Wet 
AB hadden hun wortels in het – in vroeger tij-
den overal in Europa gerecipieerde – Romein-
se recht en zij behoorden om die reden tot de 
gemeenschappelijke erfenis van Nederland 
én Frankrijk. Wat is de inhoud van deze be-
palingen? Ik ga bij mijn bespreking uit van de 
‘moederversie’, de titre préliminaire van de Cc.
 Artikel 1 Cc (art. 1 WNH; artt. 1-2 Wet AB) 
regelt de bekendmaking van wetten. Het arti-
kel is de 19e-eeuwse echo van Novelle 66 (ca-
put 1.1), een wet van keizer Justinianus (482-
565) uit 538. Artikelen 1 en 2 Wet AB waren 
geïnspireerd door artikel 1. Zij zijn afgeschaft 
door de Bekendmakingswet van 4 februari 
1988 (Stb. 18).
Toen de Wet AB in 1838 in 
werking trad, was de inhoud 
van grotendeels dezelfde als die 
van de titre préliminaire van de 
Code Napoléon
Artikel 2 Cc (art. 2 WNH; art. 4 Wet AB) duidt 
aan dat een wet alleen voor het toekomende 
verbindt en geen terugwerkende kracht heeft. 
Deze bepaling kende een evenknie in de Co-
dex Justinianus (C.), C. 1,14,7. De tekst daar-
van luidde: ‘Het staat vast dat wetten en ver-
ordeningen een norm geven voor toekomstige 
processen en niet met terugwerkende kracht 
kunnen worden toegepast op eerder voorge-
vallen feiten (...).’7 De Codextekst is preciezer 
dan de vergelijkbare bepalingen uit de Code 
civil, het WNH en de Wet AB. De uitleg van 
artikel 4 wijkt niet af van het Romeinse recht: 
het is de rechter verboden om door middel van 
uitleg de rechtsgevolgen van een latere wet 
van toepassing te verklaren op feiten die eer-
der hebben plaatsgevonden dan de inwerking-
treding van die wet, indien zij niet uitdruk-
kelijk zelf terugwerkende kracht bezat. Het 
staat dus de wetgever vrij om aan een wet 
eventueel terugwerkende kracht te verlenen.8
 Artikel 3 Cc (art. 3 WNH; artt. 6-8 Wet AB) 
is te karakteriseren als een bepaling van ipr. 
3 J.H.A. Lokin, De nationale 
codificatie in haar verhou-
ding tot het geschreven en 
ongeschreven subsidiaire 
recht, in: Lokin 1994, p. 49.
4 J.C. Voorduin, Geschiedenis 
en Beginselen der Neder-
landsche Wetboeken, I. deel, 
II. stuk, Utrecht: Robert 
Natan 1838, p. 294-297; 
zie H. Kooiker, Lex scripta 
abrogata. De derde renais-
sance van het Romeinse 
recht, Nijmegen: Ars Aequi 
Libri 1996, p. 346 e.v.; R.J.Q. 
Klomp, Opkomst en onder-
gang van het handelsrecht, 
Nijmegen: Ars Aequi Libri 
1998, p. 145 e.v.
5 Zie F. Brandsma, ‘“Een 
basterd Code Napoleon”? 
Het Wetboek Napoleon, 
ingerigt voor het Koningrijk 
Holland’, in: J. Hallebeek 
en A.J.B. Sirks (red.), Ne-
derland in Franse schaduw. 
Recht en bestuur in het 
Koninkrijk Holland (1806-
1810), Hilversum: Verloren 
2006, p. 221 e.v.
6 Zie P.J. Rietbergen, Lode-
wijk Napoleon. Nederlands 
eerste koning 1806-1810, 
Amersfoort-Brugge: Bek-
king & Blitz 2006.
7 Vertalingen van de Codex-
teksten zijn ontleend aan 
de editie onder redactie van 
J.E. Spruit, J.M.J. Chorus 
en L. de Ligt.
8 Art. 4 lijdt uitzondering in 
het strafrecht: art. 1 Sr, art. 
16 Gw, art. 7 EVRM.
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WIJ WILLEM, bij de gratie Gods, Koning der Nederlan-
den, Prins van Oranje-Nassau, Groot-Hertog van Luxem-
burg, enz., enz., enz.
Allen den genen, die deze zullen zien of hooren lezen, sa-
lut! doen te weten:
Alzoo Wij hebben in overweging genomen, dat de alge-
meene bepalingen, vervat bij de wet van den 14den Juni 
1822 (staatsblad n°. 10), niet bij uitsluiting toepasselijk 
zijn op het burgerlijk wetboek;
Dat daarenboven art. 1 over eene stoffe handelt, welke 
hare plaats zal behooren te vinden in eene afzonderlij-
ke wet;
Zoo is het, dat Wij, den Raad van State gehoord, en met 
gemeen overleg der Staten-Generaal,
Hebben goedgevonden en verstaan, gelijk Wij goedvinden 





De wet verbindt alleen voor het toekomende en heeft 
geene terugwerkende kracht.
Artikel	5	
Eene wet kan alleen door eene latere wet, voor het ge-
heel of gedeeltelijk, hare kracht verliezen.
Artikel	6	
De wetten betreffende de regten, den staat en de be-
voegheid der personen, verbinden de Nederlanders, ook 
wanneer zij zich buiten ’s lands bevinden.
Artikel	7	
Ten opzigte van onroerende goederen, geldt de wet van 
het land of der plaats alwaar die goederen gelegen zijn.
Artikel	8	
De strafwetten en de verordeningen van policie, zijn 
verbindende voor allen die zich op het grondgebied van 
het Koningrijk bevinden.
Artikel	9	
Het burgerlijk regt van het Koningrijk is hetzelfde voor 
vreemdelingen als voor de Nederlanders, zoo lange de 
wet niet bepaaldelijk het tegendeel vaststelt.
Artikel	10	
De vorm van alle handelingen wordt beoordeeld naar 
de wetten van het land of de plaats alwaar die hande-
lingen zijn verrigt.
Artikel	11	
De regter moet volgens de wet regt spreken: hij mag in 
geen geval de innerlijke waarde of billijkheid der wet 
beoordeelen.
Artikel	12	
Geen regter mag bij wege van algemeene verordening, 
dispositie of reglement, uitspraak doen in zaken welke 
aan zijne beslissing onderworpen zijn.
Artikel	13	
De regter die weigert regt te spreken, onder voorwend-
sel van het stilzwijgen, de duisterheid of de onvolledig-
heid der wet, kan uit hoofde van regtsweigering ver-
volgd worden.
Artikel	13a	
De regtsmagt van den regter en de uitvoerbaarheid 
van regterlijke vonnissen en van authentieke akten 
worden beperkt door de uitzonderingen in het volken-
regt erkend.
Artikel	14	[Vervallen	per	01-01-1992]
Lasten en bevelen dat deze in het staatsblad zal worden 
geplaatst, en dat alle ministeriële departementen, autori-
teiten, kollegien en ambtenaren, wien zulks aangaat, aan 
de naauwkeurige uitvoering de hand zullen houden.
Gegeven te Brussel, den 15den Mei, des jaars 1829, en 
van Onze regering het zestiende.
WILLEM
Van wege den Koning,
J.G. de Mey van Streefkerk
Uitgegeven den vijf en twintigsten Mei 1829
De Secretaris van Staat,
J.G. de Mey van Streefkerk
WET van 15 mei 1829, 
houdende algemeene 
bepalingen der wetgeving 
van het Koningrijk 
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9 Art. 7 zal worden afgeschaft 
bij invoering van de Wet 
Conflictenrecht Goederen-
recht.
10 Over hem: H. Lange/M. 
Kriechbaum, Römisches 
Recht im Mittelalter. Band 
II: Die Kommentatoren, 
München: Beck 2007, p. 682 
e.v.
11 Ik verwijs naar de Inleiding 
tot het Nederlandse Inter-
nationaal Privaatrecht van 
L. Strikwerda voor litera-
tuur.
12 Ook deze bepaling gaat ove-
rigens terug tot de Codex 
Justinianus. Justinianus 
schreef in C. 7,45,13 zijn 
rechters voor dat zij niet op 
grond van rechterlijke uit-
spraken, maar op grond van 
wetten moesten oordelen 
(non exemplis, sed legibus 
adiudicandum est).
13 D. 1,3,32,1. resp. C. 
8,52(53),1.
14 Vgl. Einleitung, § 3 en 4 
APL (1894) en § 10 ABGB 
(1811).
15 G.C.J.J. van den Bergh, Wet 
en gewoonte. Historische 
grondslagen van een dog-
matisch geding, Deventer: 
Kluwer 1982, p. 4 e.v.; p. 
43 e.v.; over de 19e-eeuwse 
discussies over de betekenis 
van art. 3 Wet AB in het 
handelsrecht: Klomp 1998, 
p. 153 e.v.
16 Vermoedelijk aan de wieg 
van art. 46 en art. 11: J. 
Voet, Commentarius ad 
Pandectas, ad D. 1.3, nr. 23. 
Zie D. 1,3,21. Vgl. V.V.R. 
van Bogaert, De Rechter 
beoordeeld. Over aanspra-
kelijkheid en verantwoor-
delijkheid in civiel- en 
staatsrechtelijk perspectief, 
Apeldoorn/Antwerpen: 
Maklu 2005, p. 71, noot 19.
Wellicht de bekendste regel van conflicten-
recht staat in artikel 3 lid 2 Cc (art. 7 Wet 
AB): ‘Ten opzigte van onroerende goederen, 
geldt de wet van het land of der plaats, alwaar 
die goederen gelegen zijn.’9 In vergelijking 
met artikel 3 Cc kent de Wet AB nog twee ex-
tra bepalingen van ipr (art. 9-10). De belang-
rijkste is artikel 9: ‘Het burgerlijk regt van 
het Koningrijk is hetzelfde voor vreemdelin-
gen, als voor de Nederlanders, zoo lang de wet 
niet bepaaldelijk het tegendeel vaststelt.’ Voor 
veel van deze bepalingen geldt dat zij terug-
gaan op de traditie van het gerecipieerde Ro-
meinse recht, die met name voor het ipr een 
aanvang neemt bij een van de grootste juris-
ten uit de geschiedenis der rechtswetenschap: 
Bartolus de Saxoferrato (1313/1314-1357).10 
Het ipr is het keurslijf van de Wet AB al lang 
en breed ontgroeid, hoewel de artikelen uit 
deze wet vaak nog het uitgangspunt van het 
betreffende leerstuk vormen.11
 Artikel 4 Cc (art. 4 WNH; art. 70 Ontwerp 
BW-1820; art. 13 Wet AB) behelst een verbod 
van rechtsweigering door de rechter. Deze be-
paling hield rechtstreeks verband met de ont-
wikkelingen in het Frankrijk van na de Fran-
se Revolutie.
 Artikel 5 Cc (art. 6 WNH; art. 12 Wet AB) 
kent een achtergrond in de Franse geschiede-
nis van voor de Franse Revolutie.12 Dit arti-
kel verbiedt dat de rechter uitspraak doet bij 
wege van algemene verordening. Zij staat be-
kend als de bepaling die de rechter beveelt om 
niet op de stoel van de wetgever te gaan zit-
ten. Op artikelen 4 en 5 Cc kom ik terug in 
paragraaf 5.
 Artikel 6 Cc (art. 7 WNH; art. 14 Wet AB) 
bepaalt tot slot dat overeenkomsten in strijd 
met wetten, die op de publieke orde of goede 
zeden betrekking hebben, krachteloos zijn. Ar-
tikel 14 Wet AB is afgeschaft bij de invoering 
van het BW in 1992. Zijn inhoud is, aange-
past, in artikel 3:40 BW terecht gekomen. Ook 
voor deze bepaling geldt dat zij te herleiden is 
tot een tekst in de Codex Justinianus, C. 2,3,6: 
‘Het is een boven twijfel verheven rechtsregel 
dat afspraken die in strijd met de wetten en 
verordeningen of in strijd met de goede zeden 
worden gemaakt, geen rechtskracht hebben.’
 Uit dit overzicht komt naar voren dat veel 
van de besproken artikelen uit de Wet AB, die 
eveneens in de titre préliminaire voorkomen, 
al zijn aan te treffen bij Justinianus of in zijn 
Codex. Hun inhoud hangt samen met het ver-
schijnsel wetgeving. Historisch gezien is het 
dus geen verrassing vergelijkbare bepalingen 
in de Wet AB tegen te komen, waarvan de in-
voering parallel liep met de afkondiging van 
de nationale civielrechtelijke codificaties, het 
Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Koop-
handel.
De wetgevers van de 18e 
eeuw lieten weinig plaats voor 




De Wet AB van 1829 bevat(te) drie bepalin-
gen, die niet herleidbaar waren tot de titre 
préliminaire. Twee daarvan betroffen het sy-
steem van rechtsbronnen. Zij hielden onder-
ling verband. Artikel 3, waarvan de tekst te-
rugging op artikel 5 Ontwerp BW-1820 en 
dat is afgeschaft bij de invoering van het BW 
in 1992, had de volgende inhoud: ‘Gewoon-
te geeft geen regt, dan alleen wanneer de wet 
daarop verwijst.’ Artikel 5 staat nog steeds in 
de Wet AB en kent de volgende lezing: ‘Eene 
wet kan alleen door eene latere wet, voor het 
geheel of gedeeltelijk, hare kracht verliezen.’ 
Het is op zich niet verbazingwekkend dat de 
wetgever de verhouding tussen wet en ge-
woonterecht wenste te regelen. Zij is vanaf de 
Romeinse tijd onderwerp van debat geweest. 
De Romeinse jurist Julianus was van mening 
dat een ingeburgerde gewoonte niet ten on-
rechte als wet in acht werd genomen en dat 
gewoonterecht een wet kon afschaffen; keizer 
Constantijn daarentegen beweerde het omge-
keerde: het gezag van de gewoonte was niet zo 
groot dat het de wet kon overwinnen.13 Vanaf 
de Middeleeuwen hebben de beoefenaren van 
het Romeinse recht gepoogd deze tegenstrij-
digheid op te heffen. De tendens was duide-
lijk: zij formuleerden in de loop des tijds meer 
en meer een restrictieve visie op de gelding 
van het gewoonterecht. De twee bepalingen 
in de Wet AB vormden het eindpunt van deze 
ontwikkeling. De wetgevers van de 18e eeuw 
lieten weinig plaats voor het gewoonterecht in 
hun wetboeken. Zij maakten van de gewoon-
te een afgeleide bron van recht.14 Deze restric-
tieve opvatting paste goed bij de in paragraaf 
1 weergegeven visie van de 18e- en 19e-eeuw-
se wetgever op rechtsvorming: alleen de wet is 
bron van recht.15
 De derde bepaling, die niet in de Code civil 
voorkwam, is artikel 11: ‘De regter moet vol-
gens de wet regtspreken; hij mag in geen geval 
de innerlijke waarde of de billijkheid der wet 
beoordeelen.’ Dit artikel ging terug op artikel 
46 Ontwerp BW-1820.16 Het was overigens niet 
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17 Voorduin, Geschiedenis en 
Beginselen der Nederland-
sche Wetboeken, I. deel, II. 
stuk, p. 314-316; zie ook J.C. 
Voorduin, Geschiedenis en 
Beginselen der Nederland-
sche Wetboeken, I. deel, I. 
stuk, Utrecht 1837, p. 567-
568. 
18 Rb Rotterdam 23 september 
1916, W. 10022.
19 J.G. Brouwer, Verdragsrecht 
in Nederland. Een studie 
naar de verhouding tussen 
internationaal en nationaal 
recht in een historisch 
perspectief, Zwolle: W.E.J. 
Tjeenk Willink 1992, p. 199-
200, p. 219-220. 
20 Voorduin, Geschiedenis en 
Beginselen der Nederland-
sche Wetboeken, I. deel, II. 
stuk, p. 316-317; Kooiker 
1996,p. 355-356. Uiteraard 
kende het Romeinse recht 
bepalingen, waarin de 
billijkheid een vergelijk-
bare rol speelde, zoals D. 
48,20,7,pr.
de bedoeling van de wetgever om de rechter tot 
slaaf van de wet te maken. Hij wenste slechts 
tot uitdrukking te brengen dat deze zich niet 
meer tot het Romeinse recht mocht wenden 
voor interpretatieregels van de wet. Materieel 
bleef echter het Romeinsrechtelijke uitgangs-
punt uit D. 1,3,17 onverkort gelden: ‘De wet-
ten kennen betekent niet de woorden ervan 
machtig zijn, maar hun kracht en strekking.’17 
De gedachte, dat het niet de taak van de rech-
ter was om de wet aan de billijkheid te toetsen, 
had  – het klinkt eentonig –  al eerder formule-
ring gevonden in het Romeinse recht. Volgens 
een constitutie van keizer Constantijn de Grote 
uit 319 kwam de beoordeling van de billijkheid 
van de wet alleen aan de keizer (de wetgever) 
toe (zie C. 1,14,1).
 Tot slot. De Wet AB is in 1917 nog een ar-
tikel 13a rijker geworden, waarvan de invoe-
ring het gevolg was van een uitspraak van de 
Rechtbank Rotterdam een jaar eerder. Zij wei-
gerde de regel van ongeschreven volkenrecht 
‘tussen gelijken bestaat geen rechtsmacht’ toe 
te passen. Zij veroordeelde vervolgens het Duit-
se Rijk tot vergoeding van de schade aan een 
Nederlands schip toegebracht door de Duitse 
troepen in de Antwerpse haven. Met deze uit-
spraak doorkruiste de rechtbank de Neder-
landse neutraliteitspolitiek.18 De Nederlandse 
regering stelde daarop de invoering van arti-
kel 13a Wet AB voor. Hoewel de Tweede Ka-
mer meende dat artikel 3 Wet AB niet van toe-
passing was op ongeschreven volkenrecht en 
dit recht dus de rechter bond, ook als de wet er 
niet naar verwees, is artikel 13a toch wet ge-
worden. Niet-invoering zou onaanvaardbaar 
grote internationale risico’s met zich hebben 
gebracht. Artikel 13a kreeg de volgende in-
houd: ‘De regtsmagt van den regter en de uit-
voerbaarheid van regterlijke vonnissen en van 
authentieke akten worden beperkt door de 
uitzonderingen in het volkenregt erkend.’ De 
functie van de bepaling was – kort gezegd – 
duidelijk te maken dat de Nederlandse rechter 
regels van ongeschreven volkenrecht mag toe-
passen en hij de bevoegdheid heeft om de daar-
mee strijdige Nederlandse wet buiten toepas-
sing te laten.19
4	Een	omissie	in	de	Wet	AB?
Eén vraag resteert na dit overzicht van arti-
kelen uit de Wet AB: waarnaar moet de rech-
ter rechtspreken, als de wet zwijgt? Gelet op 
de voorgeschiedenis van de Wet AB is het ont-
breken van een bepaling met de oplossing van 
dit probleem een opmerkelijke omissie. Arti-
kel 5 WNH luidde namelijk al: ‘Wanneer eenig 
geval voorkomt, het welk bij de wet niet be-
paald is, noch, door de toepassing van de rege-
len eener gezonde uitlegkunde, volgens de wet 
kan worden uitgemaakt, moet in de beslissing 
van hetzelve gevolgd worden hetgeen met de 
billijkheid, en de analogie van het vastgesteld 
regt, in gelijksoortige gevallen, zal bevonden 
worden meest overeenkomstig te zijn.’ Deze 
bepaling kwam inhoudelijk overeen met arti-
kel 35 van de Inleiding in het Ontwerp Bur-
gerlijk Wetboek, dat de Amsterdamse advo-
caat Joannes van der Linden (1756-1835) tot 
stand had gebracht in 1807/1808. Het Ont-
werp BW-1820 kende in artikel 71 (redenering 
naar analogie) en 73 (natuurlijke billijkheid) 
vergelijkbare bepalingen. Naar het waarom 
van het ontbreken van een dergelijk artikel in 
de Wet AB is het gissen. Zelfs de grootste cri-
ticus van het Ontwerp BW-1820, de afgevaar-
digde uit Luik P.T. Nicolaï (1763-1836), kon 
zich verenigen met het eventueel opnemen 
van een zodanige bepaling in de Wet AB. Vol-
gens Kooiker zagen leden van de toenmalige 
Tweede Kamer het gebruik van de natuurlij-
ke billijkheid als aanvullende rechtsbron als 
zo vanzelfsprekend dat zij aparte vermelding 
in de wet overbodig achtten.20
Leden van de toenmalige Twee-
de Kamer zagen het gebruik 
van de natuurlijke billijkheid 
als aanvullende rechtsbron als 
zo vanzelfsprekend dat zij apar-




De artikelen 4 en 5 Cc (art. 13 resp. art. 12 Wet 
AB) kennen een specifieke achtergrond in de 
Franse rechtsgeschiedenis. Die historische ach-
tergrond spoorde niet met de ontwikkelingen, 
zoals die in ‘Nederland’ hadden plaatsgevon-
den. Daarom is het de moeite waard de Franse 
context kort voor het voetlicht te brengen.
 Het in artikel 4 Cc neergelegde verbod van 
rechtsweigering door de rechter had tot doel 
het door de Franse revolutionairen ingevoerde 
référé législatif uit 1790 af te schaffen (Wet-
ten van 16-24 augustus en 27 november-1 de-
cember 1790). Volgens deze procedure kon-
den lagere rechters, indien zij dit noodzakelijk 
achtten, zich vervoegen bij de wetgever voor 
interpretatie van de wet. Het was het Tribu-
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21 Vgl. C. 1,14,12,3: (...) Als 
immers tegenwoordig 
het opstellen van wetten 
uitsluitend aan de keizer 
is toegestaan, behoort ook 
het uitleggen van de wetten 
alleen het keizerlijk gezag 
waardig te zijn.
22 J.H.A. Lokin, ‘Interpretatie-
problemen na de codificatie’, 
in: Lokin 1994,p. 75 e.v.; 
Van Bogaert 2005,p. 79 e.v.
23 Van Bogaert 2005,p. 77 e.v.; 
J.H.A. Lokin en W.J. Zwalve, 
Hoofdstukken uit de Euro-
pese codificatiegeschiedenis, 
derde druk, Den Haag: 
Boom Juridische uitgevers 
2006, p. 172-174. 
nal de Cassation verboden om de wet uit te 
leggen. Bij mogelijke uitlegkwesties had het 
de plicht zich te wenden tot de wetgever. Uit 
het beginsel van machtenscheiding vloeide 
immers voort dat het de bevoegdheid van de 
wetgever was om wetten te maken en uit te 
leggen21 en de taak van de rechter om deze toe 
te passen. Het référé législatif zorgde ervoor 
dat de rechtspraak bijna geheel tot stilstand 
kwam, zeker in de periode die bekend staat 
als Het Schrikbewind of de Terreur (1793-
1794). Rechters durfden simpelweg geen uit-
spraak meer te doen. Steeds vaker casseerde 
het Tribunal de Cassation verwijzingen van 
lagere rechters naar de wetgever. Zij moesten 
zelf uitspraak doen. Deze praktijk is vastge-
legd in artikel 4 Cc. Rechters, die weigerden 
recht te spreken, konden uit dien hoofde zelfs 
vervolgd worden.22 In Nederland is het référé 
législatif nooit ingevoerd. Toch nam de Neder-
landse wetgever een aan artikel 4 Cc gelijk-
luidend artikel 13 in de Wet AB op: De regter, 
die weigert regt te spreken, onder voorwend-
sel van het stilzwijgen, de duisterheid of de 
onvolledigheid der wet, kan, uit hoofde van 
regtsweigering, vervolgd worden.
 Het référé législatif in Frankrijk was erop 
gericht een einde te maken aan de zogeheten 
arrêts de règlement, die de gerechtshoven of 
parlementen van het ancien régime opstelden. 
Deze arrêts hadden niet alleen het karakter 
van een rechterlijke uitspraak, maar ook dat 
van een algemeen verbindend voorschrift. Ho-
ger beroep of cassatie tegen deze uitspraken 
was niet mogelijk. De Franse revolutionai-
ren keerden zich tegen de bevoegdheid van de 
parlementen om arrêts uit te vaardigen. Zij 
deden dat (opnieuw) met een beroep op de on-
derscheiden taken van wetgever en rechter 
volgens de leer der machtenscheiding. Artikel 
5 Cc verbood zonder meer dat de rechter uit-
spraak deed bij wege van arrêt de règlement.23 
Hoewel deze figuur in Nederland onbekend 
was, staat toch in artikel 12 Wet AB een met 
artikel 5 vergelijkbare bepaling: ‘Geen regter 
mag bij wege van algemeene verordening, dis-
positie of reglement, uitspraak doen in zaken 




Het beeld, dat uit de voorafgaande paragra-
fen oprijst ten aanzien van de verhouding tus-
sen wetgever en rechter, laat zich met behulp 
van de artikelen uit de Wet AB als volgt ken-
schetsen. De rechter is verplicht recht te spre-
ken (art. 13) in concrete geschillen (art. 12) 
op grond van de wet (art. 11) en niet op grond 
van de gewoonte, tenzij de wet ernaar ver-
wijst (art. 3).
 Hoewel de betreffende artikelen oude wijs-
heden uit het Romeinse recht vastlegden, wer-
den zij vanaf het midden van de 19e eeuw 
beschouwd als uitdrukkingen van het toen 
heersende ideaal van de rechtsstaat en de trias 
politica. De burger behoorde slechts gebonden 
te zijn aan de door het bevoegde, democratisch 
gelegitimeerde gezag behoorlijk afgekondigde 
wet. Waar de rechtsstaat heerste en machten-
scheiding het ideaal vormde, was geen ruim-
te voor rechtsschepping door een rechter. Hij 
sprak recht in concrete gevallen op grond van 
de wet. De gewoonte en rechterlijke uitspra-
ken waren hooguit kenbronnen van recht, geen 
rechtsbron. Zij werden pas positief recht door 
wetgeving, de exclusieve rechtsbron.
De Wet AB paste naadloos bij de heersende li-
berale ideeën over de inrichting van de staat. 
De vrijheid van de burger werd het beste ge-
waarborgd, als slechts de kenbare wet hem 
bond. De rechter deed idealiter aan zelfbeper-
king. Hij had de plicht de wet uit te leggen of 
toe te passen, niet het vormen van nieuw recht. 
Nergens in de Grondwet of een wet in forme-
le zin stond immers dat de rechter een rechts-
scheppende taak had. Hij mocht zich deze be-
voegdheid dan ook niet aanmeten, evenmin als 
het een bestuursorgaan was toegestaan zich ei-
genmachtig bevoegdheden te verschaffen. Dit 
vloeide voort uit het legaliteitsbeginsel, dat 
(nog steeds) de kern uitmaakt van de rechts-
staatgedachte. Als er maatschappelijke of soci-
aal-economische veranderingen plaatsvonden 
waarvoor de wet geen antwoord leek te bieden, 
dan moest de wetgever het initiatief nemen, 
De rechter is verplicht recht te spreken in 
concrete geschillen op grond van de wet en 
niet op grond van de gewoonte, tenzij de 
wet ernaar verwijst
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24 G. Wittewaal, ‘Wetsminach-
ting’, in: Themis 1895, p. 
230 e.v.
25 P.C. Kop, Legisme en 
Privaatrechtswetenschap. 
Legisme in de Nederlandse 
Privaatrechtswetenschap in 
de negentiende eeuw (twee-
de druk), Deventer: Kluwer 
1992, p. 29-33; G.C.J.J. van 
den Bergh, Geleerd recht. 
Een geschiedenis van de 
Europese rechtsweten-
schap in vogelvlucht (vijfde 
druk, bewerkt door C.J.H. 
Jansen), Deventer: Kluwer 
2007, p. 128 e.v. 
26 C.W. Opzoomer, Aanteeke-
ning op de Wet, houdende 
Algemeene Bepalingen 
der Wetgeving van het 
Koninkrijk (derde druk), 
Amsterdam: Gebhard 1873, 
p. 193-194; G. Diephuis, Het 
Nederlandsch Burgerlijk 
Regt, Eerste deel, Gronin-
gen: J.B. Wolters 1869, 
p. 93, nt 1; N.K.F. Land, 
Inleiding tot de Verklaring 
van het Burgerlijk Wetboek, 
Haarlem: Erven F. Bohn 
1899, p. 19 e.v. (p. 23).
27 Opzoomer 1873,p. 212; 
Diephuis 1869,p. 95 en p. 
117 (de rechtswetenschap 
kon volgens hem weer 
putten uit onder meer de 
natuurlijke billijkheid); 
Land 1899,p. 29 e.v. Zie bijv. 
E. Poortinga, ‘Beeld van 
legisme’, in: J.J.H. Bruggink 
e.a. (red.), Rechtsuitgang, 
Groningen: Wolters-Noord-
hoff 1992, p. 281 e.v.
28 J.Ph. Suijling, Inleiding 
tot het Burgerlijk Recht, 
I (derde druk), Haarlem: 
Erven F. Bohn 1948, p. 47.
29 Suijling 1948, p. 51.
30 J.B.M. Vranken, Algemeen 
Deel**, Zwolle: W.E.J. 
Tjeenk Willink 1995, p. 120; 
J.B.M. Vranken, Algemeen 
Deel. Een vervolg, Deventer: 
Kluwer 2005, p. 9-10.
niet de rechter. Laatstgenoemde was nu een-
maal geen zelfstandig rechtsvormer.
 Juist in tijden van politieke spanning was de 
wet het veilige richtsnoer voor de rechter. Hij 
mocht haar niet toetsen aan het algemeen be-
lang, de doelmatigheid of de billijkheid, omdat 
die in het verlengde lagen van persoonlijke po-
litieke en/of morele opvattingen. Een rechts-
scheppende rechter was bovendien een be-
dreiging voor de rechtszekerheid. Wanneer de 
rechter zich vrijer opstelde, dan dreigde ont-
wrichting van de rechtsstaat:
Stonden voorheen eigendom en familie buiten de twisten van 
de godsdienstige en staatkundige partijen, thans worden de pij-
len van socialisten en anarchisten juist hiertegen gericht. Het 
gaat niet om enkele dromers, maar om miljoenen. ... Nu zullen 
mijne geleerde, meerendeels radikaal getinte tegenstanders wel 
wenschen, dat de rechter in zeer beperkte mate van zijn vrij-
heid gebruik make. Zij willen zeker de sluizen slechts op een 
kier zetten ter besproeiing hunner akkertjes. Jammer maar, dat 
de Katholieken, de Calvinisten, de Oud-Liberalen, de Socialis-
ten, de warhoofden, de domme lieden, de deuren wijder zullen 
open duwen.24
De stroming, die deze visie op de verhouding 
tussen wetgever en rechter heeft verdedigd, 
staat in de literatuur bekend als ‘het legis-
me’.25 Bekende 19e-eeuwse vertegenwoor-
digers waren C.W. Opzoomer (1821-1892), 
hoogleraar filosofie in Utrecht, G. Diephuis 
(1817-1892) en N.K.F. Land (1840-1903), bei-
den hoogleraar te Groningen. Zij hebben in 
bovengenoemde zin de vier bepalingen uit de 
Wet AB becommentarieerd. Het rechtspreken 
volgens de wet maakte de rechter in hun ogen 
niet tot een kleingeestige letterknecht. Hij 
moest onvermijdelijk de wet uitleggen aan de 
hand van de bekende regels van uitlegkunde 
(de interpretatiemethoden) binnen de grenzen 
van het wettelijk systeem.26
De legistische visie op de 
verhouding tussen wetgever en 
rechter is vandaag de dag niet 
meer de heersende
Ook legisten als Opzoomer, Diephuis en Land 
erkenden dat de wet soms zweeg. De wetgever 
had daarmee ook rekening gehouden. De rech-
ter moest dan op grond van artikel 13 Wet AB 
recht spreken. Hij mocht zich niet tot de wet-
gever wenden met het verzoek om een au-
thentieke uitleg. Leidraad bij de rechterlijke 
beslissing in het geval van stilzwijgen van de 
wet was volgens Opzoomer de natuurlijke bil-
lijkheid, volgens Diephuis en Land de analo-
gie en de rechtswetenschap.27
 De meest pregnante formulering van de le-
gistische opvatting in de 20e eeuw treffen we 
aan bij de Utrechtse hoogleraar J.Ph. Suij-
ling (1869-1962), die onder verwijzing naar de 
artikelen 11 en 12 Wet AB de theorie van de 
vrije rechtsvinding, de tegenpool van het le-
gisme, kritiseerde. Aanhangers van de vrije 
rechtsvinding wierpen naar Suijlings inzicht 
de regel overboord dat enkel het van staats-
wege erkende of gestelde rechtsvoorschrift al-
gemeen bindende kracht bezat en dat de rech-
ter, evenmin als de gewone particulier, recht 
kon scheppen.
Waar bleef (...) de zekerheid van de rechtsorde, op welke het 
maatschappelijk verkeer als op een rots moet kunnen bouwen, 
als van geval tot geval het vrije, persoonlijke inzicht van de 
rechter grondslag van beslissing zou kunnen wezen?28
Indien de wet bij uitzondering zweeg, moest de 
rechter niettemin oordelen (art. 13 Wet AB). 
Hij besliste in dergelijke gevallen naar een be-
ginsel dat hij uit zijn geweten, de behoeften 
van het verkeer, de billijkheid of de historische 
ontwikkeling van het recht putte.29
7	De	huidige	betekenis	van	artikelen	3,	
11,	12	en	13	Wet	AB
De legistische visie op de verhouding tus-
sen wetgever en rechter is vandaag de dag 
niet meer de heersende. Vranken gelooft in 
zijn Algemeen deel uit 1995 niet dat er ‘te-
genwoordig’ nog iemand onder de theoreti-
ci en praktijkjuristen is die serieus betwist 
dat de rechter een rechtsvormende taak ver-
vult. Tien jaar later is hij nog stelliger: ‘Ster-
ker nog, rechterlijke rechtsvorming móet. De 
bijdrage van de rechter aan de rechtsontwik-
keling wordt onmisbaar geacht in een mo-
derne samenleving. (...) Wetgeving en recht-
spraak zijn “partners in the business of law” 
en dienen dat ook te zijn.’ Hij wijst op leer-
stukken, die uitsluitend of hoofdzakelijk uit 
case law bestaan (onrechtmatige daad, aan-
sprakelijkheid van bestuurders van rechtsper-
sonen, afgebroken onderhandelingen, etc.).30 
Verschijnselen als de kantonrechtersformu-
le in ontslagzaken of het in een uitspraak op-
nemen van een bijlage met een puntenstel-
sel voor de bepaling van de vergoeding van de 
proceskosten passen eveneens in deze ontwik-
keling. Bovendien heeft de wetgever zelf het 
legistische beeld ondergraven in het Burger-
lijk Wetboek van 1992. Hij heeft bijvoorbeeld 
artikel 3 Wet AB afgeschaft en de derogeren-
de werking van de goede trouw in artikel 6:2 
lid 2 BW staat op zeer gespannen voet met ar-
tikel 11 Wet AB. Vranken stelt dat een wetge-
ver niet bij machte is om door middel van de 
artikelen 11, 12 en 13 Wet AB de omgang van 
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de rechter met het positieve recht te structu-
reren. Een rechter handelt naar dergelijke re-
gels, als ze nieuw zijn. Onverbiddelijk brok-
kelt echter hun kracht af. Ook de Wet AB is 
aan dit proces blootgesteld. Zij is, aldus Vran-
ken, ‘achterhaald en opzijgezet, eerst verhuld, 
daarna steeds openlijker’.31
De overbodigheid van de Wet 
AB schijnt een gegeven te 
zijn, niet echter omdat zij is 
verinnerlijkt of vanzelfsprekend 
is geworden, maar omdat zij 
is achterhaald door ‘moderne’ 
ontwikkelingen en inzichten
8	Conclusie
Er is uiteraard kritiek mogelijk op Vrankens 
visie op de taak van de rechter en diens ver-
houding tot de wetgever. Zo is nog steeds niet 
duidelijk op welke (grond)wettelijke grondslag 
de rechtsvormende taak van de Hoge Raad be-
rust. Als een oud-president van de Hoge Raad 
van mening is dat de rechter van nature een 
rechtsvormende taak heeft, dan kan ik met 
Kortmann niet anders zeggen dan dat ik niet 
zo dol ben op taken of bevoegdheden die van 
nature of uit de aard der zaak aan de overheid 
zouden toekomen.32 Toch lijkt het erop dat de 
wetgever van 1829 alsnog gelijk heeft gekre-
gen. De overbodigheid van de Wet AB schijnt 
een gegeven te zijn, niet echter omdat zij is 
verinnerlijkt of vanzelfsprekend is geworden, 
maar omdat zij is achterhaald door ‘moder-
ne’ ontwikkelingen en inzichten. Aan het uit-
gangspunt van de Wet AB wordt nog slechts 
lippendienst bewezen. Als een mantra hou-
den wij onze studenten voor dat het de taak 
van de wetgever is om algemeen verbindende 
voorschriften op te stellen en die van de rech-
ter om te beslissen in concrete gevallen. Maar 
daarmee is weinig gezegd. Met name de hoog-
ste rechter heeft zich een nieuwe rol aangeme-
ten (of moeten aanmeten, zoals velen menen): 
die van zelfstandige rechtsvormer naast de 
wetgever. Twee kapiteins op een schip, part-
ners in business. De Wet AB is als gevolg daar-
van een artefact geworden in onze wettensets. 
Het ligt nog in de schoot van de toekomst ver-
borgen, wanneer het doek definitief valt voor 
de Wet AB. Dat het valt, staat vast.
31 Vranken 1995, p. 49-51. Vgl. 
Van Bogaert 2005, 409 e.v.
32 Zie C.A.J.M. Kortmann, ‘De 
rechtsvormende taak van 
de Hoge Raad’, in: Trema 
2005/6, p. 250 e.v.
